Tribunal administratif 
du Grand-Duche de Luxembourg 


N° 23220 du role 
Inscrit le 17 juillet 2007 


Audience publique du 10 septembre 2008 

Recours forme par 
la societe anonyme ... s.a., . . . 

contre une decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes 
en matiere d’impot sur le revenu des collectivites et d’impot commercial communal 


JUGEMENT 

Vu la requete, inscrite sous le numero 23220 du role, deposee le 17 juillet 2007 au 
greffe du tribunal administratif par Maitre Maria Dennewald, avocat a la Cour, inscrite au 
tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de la societe anonyme ... s.a., 
etablie et ayant son siege social a L-..., inscrite au registre de commerce et des societes 
de Luxembourg sous le numero B ..., representee par son conseil d’ administration 
actuellement en fonctions, tendant principalement a la reformation et subsidiairement a 
l’annulation d’une decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes du 
18 avril 2007, repertoriee sous le numero C 13524 du role ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du 
tribunal administratif le 17 decembre 2007 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif le 15 janvier 
2008 par Maitre Maria Dennewald, au nom de la societe anonyme ... s.a. ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment la decision critiquee ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Maitre Maria Dennewald et 
Madame le delegue du gouvernement Monique Adams en leurs plaidoiries respectives. 


La societe anonyme de droit beige P. s.a possedait 100% des participations dans 
trois societes a responsabilite limitee de droit luxembourgeois : la societe ... s.ar.l., la 
societe ... s.ar.l. et la societe ... s.ar.l.. En decembre 1999, la societe P. s.a. vendit la 
totalite de ses participations dans les societes ... s.ar.l. et ... s.ar.l. a la societe ... s.ar.l. 
pour un montant total de 230.000.000Luf. Le 10 avril 2001, les trois societes a 
responsabilite limitee de droit luxembourgeois furent transformees en societes anonymes. 
Le meme jour, un projet de fusion fut etabli par acte notarie, suivant lequel la societe ... 
s.a. fusionnait avec les societes ... s.a. et ... s.a. en absorbant ces dernieres. En vertu du 
projet de fusion par absorption, les operations des societes absorbees etaient a considerer 
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du point de vue comptable comme accomplies au nom et pour le compte de la societe 
absorbante a partir du l er janvier 2001. 

Etant donne qu’avant la fusion, la societe absorbante ... s.a. detenait la totalite des 
participations dans les societes ... s.a. et ... s.a., la fusion impliqua l’annulation de ces 
participations. La fusion impliquait partant une perte de fusion dans le bilan de la societe 
absorbante ... s.a.. La perte de fusion, s’elevant au montant de 128.864.217 Luf, consiste 
entre la difference entre la valeur comptable des participations dans les societes absorbees 
(230.000.000 Luf) et la valeur nette comptable des deux societes (101.135.783 Luf). 

La societe ... s.a. deduisa dans la declaration d’impot sur le revenu des 
collectivites et de I’impot commercial communal pour l’annee 2001 ladite perte 
comptable de 128.864.217 Luf. 

Par courrier du 2 juin 2006, le bureau d’imposition societes Esch de 
1’ administration des Contributions directes, ci-apres designe par « le bureau 
d’imposition », informa la societe ... s.a. qu’apres un examen de ses declarations fiscales 
pour l’annee 2001, il envisageait d’effectuer divers redressements, alors que d’apres les 
articles 170 et 171 de la loi modifiee du 4 decembre 1967 concernant l’impot sur le 
revenu, designee ci-apres par « L.I.R. », la perte de fusion comptable serait a eliminer du 
resultat comptable pour etre remplacee par le benefice etabli hors bilan, a savoir la 
difference entre la valeur d’ exploitation des participations et leur valeur comptable. 

Par courrier du 28 juin 2006 de son expert-comptable, la societe ... s.a. estima 
qu’etant donne que le contribuable serait impose confonnement a Particle 170 alinea 1 
L.I.R. la plus value serait imposable et par consequent, les pertes eventuelles deductibles 
du benefice imposable. 

Le 19 juillet 2006 le bureau d’imposition emit les bulletins de l’impot sur le 
revenu des collectivites et de l’impot commercial communal de l’annee 2001. Le 2 aout 
2006, le bureau d’imposition emit les bulletins de l’impot sur le revenu des collectivites 
et de l’impot commercial communal des annees 2002, 2003 et 2004. 

Par courrier du 17 octobre 2006, 1’ expert comptable, mandataire de la societe ... 
s.a introduisit aupres du directeur de 1’ administration des Contributions directes, ci-apres 
designe par « le directeur », une reclamation contre lesdits bulletins emis le 19 juillet 
2006, respectivement le 2 aout 2006. 

Le 18 avril 2007, le directeur prit a l’egard de la societe ... s.a. la decision 
suivante, repertoriee sous le numero C 13524 du role : 

« Vu la requite introduite le 18 octobre 2006 par le sieur Jean-Claude 
Lucius, au nom de la societe anonyme ..., avec siege social a L-3254 Bettembourg, pour 
reclamer contre : 

- les bulletins de I'impot sur le revenu des collectivites et de I'impot 


2 



commercial communal de I'annee 2001, emis le 19 juillet 2006 ; 

- les bulletins de I'impot sur le revenu des collectivites et de I'impot 
commercial communal des annees 2002, 2003 et 2004, tous emis le 2 aout 2006 ; 

Vu le dossier fiscal ; 

Vu les paragraphes 228 et 301 de la loi generate des impdts (AO) ; 

Considerant que les bulletins de I'impot commercial communal des annees 2001, 
2002, 2003 et 2004 sont critiques a I'aide de moyens qui visent les bulletins de la 
base d'assiette y afferentes ; 

qu'en application du paragraphe 5 de la 2 e GewStW du 16 novembre 1943 et de 
la GewStR. 13 (cf. paragraphe 7 GewStG), les bulletins de la base d'assiette de 
I'impot commercial des annees 2001, 2002, 2003 et 2004 se trouvent ajfectes d' office 
pour le cas ou il resulterait du recours sous analyse une variation du benefice 
d' exploitation soumis a I'impot commercial communal ; 

Considerant que si V introduction de plusieurs instances par une seule et me me 
requete n'est incompatible, en I'espece, ni avec le secret fiscal, ni avec les regies de 
competence et de procedure, elle ne dispense pas d'examiner chaque acte attaque 
en lui-meme et selon ses propres merites ; 

qu'en I'occurrence les instances paraissent cependant suffisamment connexes 
pour etre jointes ; 

Considerant cpie les reclamations out etc introduces par qui de droit, dans les 
forme et delai de la loi ; 

Considerant que la reclamante fait grief au bureau d'imposition : 

1. de ne pas avoir tenu compte au niveau de I'etablissement des bases d'imposition de 

I'annee 2001, d'une perte de 2.278.551 € resultant de la fusion par absorption, 

par la reclamante, des societes anonymes ... et ... ; 

2. de ne pas avoir tenu compte au niveau de I'etablissement des bases d'imposition 

des annees 2002, 2003 et 2004 du report de pertes de I'exercice 2001 ; 

Considerant qu'en vertu du § 243 AO, une reclamation regulierement introduite 
declenche d'office un reexamen integral de la cause, sans egard aux conclusions et 
moyens de la requerante, la loi d'impot etant d'ordre public ; 

qu'a cet egard le controle de la legalite externe de I'acte doit preceder celui du 
bien-fonde ; 

qu'en I'espece la forme suivie par le bureau d'imposition ne prete pas a critique ; 
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Considerant que les representants des trois societes ..., ... et ... ont 
comparu le 10 avril 2001 devant notaire pour faire acter un projet de fusion par 
absorption, projet quifut publie au Memorial C n ° 397 du 30 mai 2001 ; 

qu'en vertu de cet acte, la fusion ne prend ejfet qu'un mois apres la publication du 
projet de fusion au Memorial C ; 

que les operations des societes absorbees sont cependant a considerer 
du point de vue comptable comme accomplies au nom et pour le compte de la societe 
absorbante a partir du l e ' janvier 2001 ; 

Considerant qu'en matiere fiscale, toute transmission de I'actif social d'une 
societe de capitaux ou d'une societe cooperative a une autre personne entraine en 
principe la decouverte et V imposition des plus -values inherentes aux biens transferes 
(article 170, alinea 1 L.I.R.) ; 

Considerant toutefois qu'en vertu de Varticle 170 alinea 2 L.I.R. , dans 
sa version applicable en 2001, le benefice realise a I'occasion de la 
transmission en bloc de I'actif social d'une societe de capitaux residente a une autre 
societe de capitaux residente pleinement imp os able, est exonere dans la mesure ou 
certaines conditions sont remplies ; 

qu 'une de ces conditions consiste dans le fait que la transmission doit etre operee 
contre remise de droits sociaux crees a cette fin par la societe beneficiaire de la 
transmission et attribues aux associes de la societe apporteuse ou contre annulation 
dime participation de la societe beneficiaire de la transmission dans la societe 
apporteuse ; 

Considerant qu'il resulte des comptes annuels etablis pour I'exercice 
2001 que la reclamante a repris les biens actifs et passifs des societes absorbees a la 
valeur comptable ; 

Considerant qu'en raison de la detention integrate des societes absorbees par la 
reclamante, societe absorbante, la transmission en bloc de I'actif social a eu pour 
consequence I'annulation des participations clans les societes absorbees ; 

qu'en I'occurrence, I'annulation des participations dans les deux societes 
absorbees a donne lieu, au bilan apres fusion, a une perte comptable de 
100.984.224 francs relative a la societe apporteuse ... et a une perte comptable 
de 27.879.993 francs relative a la societe apporteuse ... ; 

Considerant que le traitement fiscal d'une annulation de 
participation dans le cadre d'une transmission d'un actif social est regie par les 
dispositions de Varticle 171 L.I.R. ; 

qu'aux termes de Varticle 171 L.I.R. en vigueur a Vepoque, le benefice de la 
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societe absorbante qui a possede une participation dans la societe absorbee est calcule 
comme si la participation avait etc realisee au prix de sa valeur d’ exploitation, 
independamment de revaluation des Mens repris et sans prejudice de V article 166 ; 

que des lors la perte comptable totale de 128.864.217 francs est a eliminer du 
revenu imposable de I'annee d'imposition 2001 et a remplacer par le benefice 
calcule comme si les deux participations avaient ete realisees au prix de la valeur 
d' exploitation ; 

Considerant que c'est done a bon droit que le bureau d'imposition, en etablissant 
les bases d'imposition de I'annee d'imposition 2001, a elimine la perte comptable 
totale de 128.864.217 francs du revenu imposable de I'annee d'imposition 2001 pour 
la remplacer par le benefice calcule suivant article 171 L.I.R. ; 

Considerant que le bureau d'imposition a procede a revaluation de la valeur 
d 1 exploitation a 172.000.000 francs en ce qui concerne la participation dans 
... et a 58.000.000 francs en ce qui concerne la participation dans ... ; 

que les valeurs d' exploitation retenues par le bureau d'imposition correspondent 
aux montants respectifs des prix d' acquisition des deux participations ; 

que le benefice resultant de I'annulation des dites participations et determine par 
la difference entre la valeur comptable et la valeur d' exploitation s'eleve des lors a 0 
franc ; 


Considerant qu'en guise de motivation de sa reclamation, la requerante 
a produit un rapport d'expert etabli en date du 21 septembre 2006 par Grant 
Thornton et evaluant les participations dans les societes absorbees ... et ... au moment 
de la fusion en 2001, notamment a une valeur nettement inferieure au prix 
d' acquisition s'elevant a 79.388.923 francs ( 1 .968.000 €) en ce qui concerne la 
societe ... et a une valeur de 58.694.555 francs (1.455.000 €) en ce qui concerne ... ; 

qu'apres mise en compte de ces valeurs, le resultat calcule en vertu de 
T article 171 L.I.R. representerait une perte globale de -91.916.522 francs (- 
2.278.551 €) que la reclamante entend faire valoir ; 

Considerant qu'en vertu de I'alinea 1 de I'article 27 L.I.R., la valeur d' exploitation 
d'un bien est consideree comme etant le prix qu'un acquereur de Tentreprise entiere 
attribuerait au bien envisage dans le cadre du prix d' acquisition global, I'acquereur 
etant suppose continuer l' exploitation ; 

Considerant cpie la reclamante a acquis les participations dans les societes 
anonymes absorbees ... et ... en date du 15 decembre 1999 a un prix d' acquisition de 
172.000.000 francs respectivement de 58.000.000 francs ; 

que ces prix d' acquisition ont ete fixes sur base d' evaluations ejfectuees en date 
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du 23 novembre 1999 par la societe J. Lippens, S. Rabaey & Co. ; 

que la requerante a acquis ces participations de la societe anonyme 
beige Photo Hall qui detient 100% du capital social de la reclamante ; 

Considerant qu'en matiere fiscale, les societes membres d'un groupe 
doivent etre considerees comme agissant entre elles sur un marche de pleine concurrence 
(normes OCDE) ; 

qu'a I'epoque du transfert des participations a I'interieur du groupe Photo 
Hall, les prix de cession ont done du etre conformes suivant le principe de la pleine 
concurrence aux prix convenus dans des conditions similaires entre tiers ; 

Considerant qu'il n'est pas clair pourquoi au moment de 
I'etablissement du projet de fusion en date du 10 avril 2001, quelque 16 mois apres 
leur acquisition, la valeur de la participation dans ... aurait done diminue de plus 
de 50% ; 

Considerant que les societes absorbees ont pu consolider leurs chiffres d'affaires 
au cours de I'exercice 2000 ; 

que la societe ... a realise un benefice de 17.825.758 francs lors de I'exercice 
2000 par rapport au resultat realise de 22.949.117 francs en 1999 ; 

que les comptes annuels de I'exercice 2000 des societes absorbees ne renseignent 
pas non plus une distribution de benefices ; 

que les comptes annuels de I'exercice 2000 de la reclamante retiennent 
des valeurs d' evaluation respectives de 172.000.000 francs et de 58.000.000 francs pour 
les participations dans les societes ... et ... ; 

qu’en vertu de Particle 23 alinea 3 L.I.R., les participations sont ci evaluer an 
prix d’acquisition ou de revient ; que lorsque la valeur Sexploitation y est inferieure, 
revaluation doit se faire a cette valeur inferieure pour etre conforme aux principes d'une 
comptabilite reguliere ( article 23 alinea /" L.I.R.) ; 

que pourtant la reclamante, en etablissant ses comptes annuels de I'annee 2000, 
n'a aucunement juge utile de proceder a une correction de valeur des 
participations dans ... et ... ; 

Considerant cpie le rapport d'evaluation produit par la reclamante en cours 
d'instance se base en plus sur des « indicateurs financiers » en relation avec la 
societe Photo Hall, actionnaire principal de la reclamante, ces indicateurs 
servant a determiner la valeur de marche tout en considerant les fonds propres des 
societes absorbees ; 
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que le rapport tient done compte des resultats taut positifs que negatifs realises 
par les societes du groupe Photo Hall parmi lequel les trois societes intervenant 
dans l 1 operation de fusion font egalement partie ; 

Considerant cependant que pour determiner la valeur Sexploitation des deux 
societes en cause, seuls les fonds propres de celles -ci doivent etre determinants ; 

qu'une evaluation de la valeur d' exploitation de la societe ... en dessous des prix 
d 'acquisition n'est pas justifiee sur base de ce seul rapport ; 

Considerant qu'il resulte de ce qui precede qu'il y a lieu de confirmer les 
valeurs Sexploitation retenues par le bureau Simposition ; 

Par ces motifs 

regoit les reclamations en la forme, 

les dit nonfondees. » 

Par requete deposee le 17 juillet 2007, la societe ... s.a. a introduit un recours 
tendant principalement a la reformation et subsidiairement a l’annulation de la decision 
precitee du directeur du 18 avril 2007. 

A titre liminaire, le tribunal est amene a analyser les moyens d’irrecevabilite du 
recours, souleves par le delegue du gouvernement dans son memoire en reponse. 

Ainsi, en premier lieu, le representant etatique estime que le recours en annulation 
introduit en ordre subsidiaire serait a declarer irrecevable. 

La societe demanderesse rejoint 1’ argumentation de l’Etat sur ce point. 

Conformement aux dispositions combinees du paragraphe 228 de la loi generale 
des impots du 22 mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege « AO », et de 
Particle 8 (3) 1. de la loi modifiee du 7 novembre 1996 portant organisation des 
juridictions de P ordre administratif, le tribunal administratif est appele a statuer comme 
juge du fond sur un recours introduit contre une decision du directeur ayant statue sur les 
merites d’une reclamation contre un bulletin de l’impot sur le revenu des collectivites ou 
contre un bulletin de l’impot commercial communal. Le tribunal est partant competent 
pour connaitre du recours en reformation. 

Le recours en annulation introduit a titre subsidiaire est partant a declarer 
irrecevable. 

En second lieu, le representant etatique soutient que ce serait a tort que la 
demanderesse aurait conclu en derniere subsidiarity a P annulation de la decision du 
directeur et qu’a defaut d’etre circonstanciees ces conclusions seraient irrecevables. 
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Dans ce contexte, il y a lieu de rappeler que le tribunal vient de constater que le 
recours en annulation introduit a titre subsidiaire est a declarer irrecevable. C’est par 
ailleurs a juste titre que la societe demanderesse estime que Tirrecevabilite d’un recours 
introduit a titre subsidiaire ne pourrait pas affecter la recevabilite du recours introduit a 
titre principal. Ce moyen d’irrecevabilite est partant a rejeter. 

Le representant etatique estime encore que concemant les bulletins de l’impot 
commercial, le recours en reformation ne serait pas motive a suffisance de droit, etant 
donne que les moyens invoques ne viseraient pas les bulletins litigieux, mais la base 
d’assiette. Enfin, le delegue du gouvernement estime que concernant les bulletins de 
l’impot sur le revenu pour 2002 a 2004, le recours serait sans interet puisqu’il ne mettrait 
pas en cause les bases d’ imposition propres a ces annees mais tendrait uniquement a 
reserver un eventuel report de la perte de fusion alleguee pour l’annee 2001. 

Le tribunal est amene a constater que ces moyens d’irrecevabilite ne sauraient 
porter a consequence, etant donne que le present recours n’est pas dirige contre des 
bulletins d’impot mais contre une decision du directeur. Lesdits moyens sont partant a 
rejeter. 


Aucun autre moyen d’irrecevabilite n’ayant ete souleve, il y a lieu de declarer 
recevable le recours en reformation introduit par ailleurs dans les formes et delai de la loi. 

A l’appui de son recours, la demanderesse reproche principalement a la decision 
du directeur de ne pas avoir etabli la valeur d’exploitation des participations que la 
societe ... s.a. detenait dans les societes ... s.a. et ... s.a., sur base du rapport emis par la 
societe Grant Thornton en date du 21 septembre 2006. Elle estime que le directeur 
n’aurait pas explique clairement s’il trouverait une evaluation sur base de fonds propres 
ou sur base du prix d’acquisition initial plus adaptee pour determiner la valeur 
d’exploitation des participations, et creerait ainsi une situation d’insecurite juridique. Elle 
estime que le directeur aurait finalement retenu la methode d’ evaluation basee sur le prix 
d’acquisition initial, sans justifier pour quelle raison il estimait qu’il ne faudrait pas 
proceder a une nouvelle evaluation des participations. 

La demanderesse critique ensuite les raisons du directeur pour rejeter une 
evaluation sur base du rapport du 21 septembre 2006, etabli par la societe Grant 
Thornton. Elle estime que les arguments du directeur seraient a reduire au nombre de 
deux. Premierement que le rapport n’expliquerait pas la perte de valeur des participations 
sur une periode aussi courte et deuxiemement que la societe n’aurait pas procede a une 
correction de valeur des participations dans son bilan fiscal. La demanderesse explique 
que la perte de valeur des participations serait due a la baisse des trois indices boursiers 
utilises dans les deux rapports pour revaluation des participations. La baisse des 
indicateurs boursiers s’expliquerait par le recul de la valeur de bourse de l’action P. entre 
1999 et 2000. Quant a la correction de la valeur, la demanderesse estime qu’il 
appartiendrait aux administrateurs de decider de proceder ou de ne pas proceder a une 
correction de valeur. 
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La demanderesse soutient encore que le rapport etabli en date du 21 septembre 
2006 par la societe Grant Thornton aurait ete etabli sur exactement le meme mode de 
calcul que celui a la base du rapport etabli en date du 10 decembre 1999 pour evaluer la 
valeur des participations au moment de la vente de ces dernieres par la societe de droit 
beige P. a la societe de droit luxembourgeois ... s.a. La demanderesse estime qu’il ne 
serait pas logique de la part du bureau d’imposition d’avoir accepte un mode de calcul en 
1999 et de rejeter le meme mode de calcul deux ans plus tard. 

La demanderesse fait encore valoir que revaluation des participations a leur 
valeur d’ acquisition serait contraire au systeme meme de la determination de la valeur 
d’ exploitation, qui supposerait une exploitation continue de la societe detenant des 
participations. 

A titre subsidiaire, la demanderesse estime que si la valeur des participations ne 
devrait pas etre etablie sur base du rapport du 21 septembre 2006, elle devrait alors etre 
etablie sur la base de la valeur estimee de realisation des participations, telle que definie 
par Particle 27 alinea 2 LIR. Elle fait valoir que la valeur d’exploitation aurait pour limite 
inferieure la valeur estimee de realisation et pour limite superieure la valeur de 
remplacement. La valeur d’exploitation d’un bien se rapprocherait d’autant plus de la 
valeur de realisation que ce bien ne serait pas indispensable a P exploitation de 
Pentreprise. Elle en deduit qu’etant donne que les participations d’une societe ne seraient 
pas un element essentiel a son activite et n’y seraient pas completement etrangeres non 
plus, la valeur d’exploitation d’une participation serait a rapprocher de sa valeur estimee 
de realisation. La societe demanderesse estime encore que les participations dans les 
societes ... s.a. et ... s.a. constitueraient pres de la moitie de ses actifs. Elle soutient done 
qu’on pourrait raisonnablement penser que les participations representeraient un element 
determinant dans la fixation du prix qu’un acheteur potentiel serait dispose a offrir pour 
l’acquisition de la societe. Le prix de vente serait done probablement determine sur base 
de la valeur reelle de ces participations. La demanderesse ajoute que la determination 
concrete de la valeur d’exploitation sur base de la valeur estimee de realisation, devrait se 
faire selon le « Stuttgarter Verfahren », reposant sur la fortune totale de Pentreprise et sur 
ses perspectives de rendement. En appliquant ladite methode de calcul, la demanderesse 
arrive a une valeur estimee de realisation pour la societe ... s.a. de 2.164.5626 et pour la 
societe ... de 915.6716, soit a une perte fiscale de 2.621.3186. 

A titre plus subsidiaire, la demanderesse estime que si la valeur d’exploitation ne 
pourrait etre etablie ni sur base du rapport etabli en date du 21 septembre 2006, ni sur 
base de la valeur estimee de realisation, elle devrait etre etablie selon la methode appelee 
« Stuttgarter Verfahren ». 

A titre encore plus subsidiaire, la demanderesse sollicite que le tribunal donne 
suite a la methode de determination de la valeur d’exploitation defendue par elle et 
renvoie P affaire au directeur. 
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A titre tout a fait subsidiaire, la demanderesse estime qu’il y aurait lieu d’annuler 
la decision sur reclamation pour incompetence, sinon exces ou detournement de pouvoir, 
sinon violation de la loi ou des formes destinees a proteger les interets prives. 

Le delegue du gouvernement fait valoir qu’apres l’absorption en 2001 des 
societes ... s.a. et ... s.a. le benefice de la societe demanderesse devrait etre calcule 
conformement a l’article 171 LIR coniine si les participations avaient ete realisees au prix 
de leur valeur d’ exploitation. II estime que si tant le bureau d’ imposition que le directeur 
auraient retenu sur base de motifs longuement developpes, qu’en raison des circonstances 
la valeur d’ exploitation des participations ne serait pas inferieure au prix d’acquisition et 
que la fusion n’ aurait done pas entraine une perte au sens de la loi d’impot, ces motifs ne 
meriteraient pas d’etre ecartes « cavalierement ». 

Dans son memoire en replique, la demanderesse fait valoir que ni la decision du 
directeur, ni le memoire en reponse du delegue du gouvernement n’expliqueraient pour 
quelle raison la valeur des participations devrait etre estimee a leur valeur d’acquisition. 
Or, il appartiendrait a 1’ administration de justifier les raisons pour lesquelles elle 
s’eloigne de la declaration fiscale du contribuable. 

De prime abord, le tribunal est amene a constater qu’il est constant en cause pour 
ne pas etre conteste par les parties, que l’article 170 LIR trouve application en l’espece. 
Aux termes dudit article, « lorsque I’actif social d’une societe de capitaux ou d’une 
societe cooperative est transmis a une ou plusieurs autres personnes, (...) V imposition a 
lieu conformement a I ’article 169. ». En vertu de l’article 170 (2) LIR dans sa version 
applicable en 2001, le benefice realise a l’occasion de la transmission en bloc de 1’actif 
social d’une societe de capitaux residente a une autre societe de capitaux residente 
pleinement imposable, est toutefois exonere si certaines conditions sont remplies. La 
premiere de ces conditions prescrites par l’article 170 (2) LIR est que la transmission 
« doit etre operee contre remise de droits sociaux crees a cette fin par la societe 
beneficiaire de la transmission et attribues aux associes de la societe apporteuse ou 
contre annulation d’une participation de la societe beneficiaire de la transmission dans 
la societe apporteuse ». 

II est egalement constant en cause pour n’etre conteste par aucune partie, que la 
societe ... s.a. a fusionne par absorption au cours de l’annee 2001, avec effet au l er janvier 
2001, avec les societes ... s.a. et ... s.a. La societe ... s.a. a repris a l’occasion de cette 
fusion 1’ ensemble des biens actifs et passifs des societes ... s.a. et ... s.a. a la valeur 
comptable, de sorte que la transmission en bloc de 1’actif social a implique l’annulation 
des participations detenues dans les deux societes absorbees. En raison de cette 
annulation des participations, le bilan de la societe ... s.a. presentait apres la fusion une 
perte comptable de 100.984.224 Luf quant a la societe ... s.a. et 27.879.993 Luf quant a la 
societe ... s.a., soit une perte totale de 128.864.217 Luf. 

Le tribunal est amene a constater qu’il ressort tant de la decision du directeur que 
des memoires echanges au niveau de la procedure contentieuse entre le delegue du 
gouvernement et la societe demanderesse que les parties s’ accord ent sur le principe que 
le traitement fiscal d’une annulation de participation dans le cadre d’une transmission 
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d’un actif social est regie par l’article 171 LIR. Aux termes dudit article, dans sa version 
en vigueur en 2001 :«En cas d ’application de Varticle 170, alinea 2, le benefice de la 
societe absorbante qui a possede une participation dans la societe absorbee est calcule 
comme si la participation avait etc realisee an prix de sa valeur d ’exploitation, 
independamment de l ’evaluation des biens repris et sans prejudice de l ’article 166 ». 

En Tespece, le benefice ou la perte de la societe ... s.a., apres annulation des 
participations detenues dans les deux societes absorbees, doit done etre calcule comme si 
les participations avaient ete realisees au prix de leur valeur d’ exploitation. En d’autres 
termes, d’apres l’article 171 LIR, dans sa teneur en vigueur en 2001, le benefice ou la 
perte de la societe ... s.a. apres fusion est constitue par la difference entre la valeur 
comptable des participations detenues dans les societes absorbees- soit en l’espece 
230.000.000 Luf- et la valeur d’exploitation des participations. 

L’avis des parties en cause diverge sur la question de la determination de la valeur 
d’exploitation. 

Le bureau d’ imposition, ensemble le directeur, et le delegue du gouvernement ont 
retenu une valeur d’exploitation de la societe ... s.a. de 172.000.000Luf et de la societe ... 
s.a. de 58.000.000 Luf, correspondant aux montants respectifs des prix d’acquisition des 
participations dans les deux societes. 

La societe demanderesse estime par contre, a titre principal, que la valeur 
d’exploitation des participations devrait etre etablie sur base d’un rapport emis par la 
societe Grant Thornton. A titre subsidiaire, elle estime que la valeur d’exploitation 
devrait etre etablie selon la valeur estimee de realisation des participations. A titre plus 
subsidiaire encore, la demanderesse estime que la valeur d’exploitation devrait etre 
etablie selon une methode intitulee « Stuttgarter Verfahren ». 

Le tribunal est amene a constater que la valeur d’exploitation d’un bien est definie 
a Tarticle 27 LIR comme etant « le prix qu’un acquereur de I’entreprise entiere 
attribuerait au bien envisage dans le cadre du prix d’acquisition global, 1 ’acquereur 
etant suppose continuer l ’exploitation ». 

II ressort des travaux parlementaires relatifs a cette disposition qu’ « il faut 
considerer la participation comme un ensemble et non pas isolement les titres dont elle se 
compose. Generalement la valeur Sexploitation dime participation est plus elevee que la 
somme des valeurs d' exploitation des titres la formant » (projet de loi sur l'impot sur le 
revenu, doc. paid. 57 1 4 , ad art. 32, p. 49). 

Afin de preciser d’une maniere generale la notion de valeur d’exploitation, les 
memes travaux parlementaires ajoutent que « la valeur de remplacement est choisie 
comme point de depart pour la determination de la valeur Sexploitation, parce qu ’on 
pent admettre qu'en regie generale un bien vaut a Vexploitant ce que coute effectivement 
son remplacement, le bien etant considere a I'etat ou il se trouve a la date envisagee. 
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La valeur de remplacement est le prix auquel I'exploitant pourrait, d la date 
envisagee, acquerir ou fabriquer le bien en cause, done le prix d‘ 'acquisition ou de revient 
a la date envisagee. (..) 

Un facteur preponderant dans la determination de la valeur Sexploitation est la 
necessite on I'utilite du bien economique dans le cadre de V exploitation. Ce facteur 
fournit en effet les limit es maxima et minima dans le cadre desquelles se meat la valeur 
Sexploitation. 

La valeur d' exploitation a generalement pour limite inferieure la valeur estimee 
de realisation du bien envisage, considere a I'etat isole. (..) 

La limite superieure de la valeur d’ exploitation se rencontre dans le cas des 
immobilisations qui, etant necessaires a l ’exploitation et ne se laissant pas remplacer a 
tout moment, sont susceptibles, en cas de perte subite, d’entraver la continuation de 
l ’exploitation dans son etendue et avec ses possibilites anterieures. Id, la valeur 
d’ exploitation est constitute par la valeur ordinaire de remplacement, augmentee d’un 
montant approprie compensant Vinconvenient economique qu’entraine pour I’exploitant 
V elimination subite du bien » (projet de loi sur l'impot sur le revenu, doc. pari. 57 1 4 , ad 
art. 32, p. 48). 

II s’ensuit que la valeur d’ exploitation d’une participation est essentiellement 
fonction, d’une part, du cout de remplacement des elements necessaires du patrimoine de 
la societe dans laquelle la participation est detenue, utilises au benefice de la societe 
detentrice de cette participation et, d’ autre part, du degre d’utilite ou de necessite de la 
participation dans le cadre de l’activite globale de la societe detentrice. Dans la mesure 
ou le contribuable estime que la valeur d’ exploitation d’un bien doit etre fixee a un 
montant inferieur a son prix d’ acquisition, il lui incombe de foumir les elements concrets 
de nature a justifier cette fixation d’une valeur inferieure 1 . En d’autres tennes, 
rassimilation entre la valeur d’exploitation et la valeur d’acquisition des participations ne 
constitue qu’une presomption simple, pouvant etre renversee par le contribuable. 

En l’espece, le tribunal est amene a constater que le directeur a retenu une valeur 
d’exploitation des participations, correspondant a leur prix d’acquisition. Le directeur a 
d’ailleurs motive cette determination de la valeur d’exploitation par plusieurs 
explications. 

La determination de la valeur d’exploitation au prix d’acquisition, retenue par le 
directeur, ne constituant qu’une presomption simple, il appartient a la societe 
demanderesse de la renverser en etablissant que la valeur d’exploitation devrait 
correspondre a une valeur inferieure. 

Le tribunal est amene a constater que les moyens invoques par la societe 
demanderesse ne sont pas de nature a enerver la determination de la valeur d’exploitation 
retenue par le directeur. 


1 cf. trib. adm. 24 avril 2002, no 13666 du role, Pas.adm. 2006, V° Impots, no 74 
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Ainsi, d’apres les explications de la societe demanderesse, le rapport etabli en date 
du 21 septembre 2006 par la societe Grant Thornton, procede a la determination de la 
valeur d’ exploitation des participations suivant trois indices boursiers, a savoir le rapport 
entre le prix en bourse d’une action Photo Hall et le resultat net du groupe, le rapport 
entre le prix en bourse d’une action P. et les flux de tresorerie du groupe et le rapport 
entre le prix en bourse d’une action P. et les fonds propres du groupe. Si ces indices 
avaient pu etre appliques en 1999 lors de la cession entre la societe de droit beige P., 
cotee en bourse et la societe ... s.a., ces indices se rapportant exclusivement a la societe P. 
ne sont pas transposables a T operation de fusion par absorption entre la societe ... s.a. et 
les societes ... s.a. et ... s.a., dans laquelle la societe P. n’intervient pas. 

Par ailleurs, la valeur d’ exploitation des participations ne peut pas etre detenninee 
sur base de la valeur estimee de realisation. Aux termes de Particle 27 alinea 2 LIR, la 
valeur estimee de realisation se definit comme : « le prix qui s’obtiendrait lors d’une 
alienation normale et librement consentie du bien envisage, compte tenu de toutes les 
circonstances et conditions se repercutant sur le prix, (...)». Des lors, il y a lieu de 
distinguer entre la valeur d’ exploitation des participations qui exige de proceder a une 
evaluation fictive des participations, en prenant en compte la valeur globale de tous les 
elements composant l’entreprise et la valeur estimee de realisation, qui consiste a 
considerer la valeur d’une participation prise isolement. D’apres les travaux 
parlementaires precites, un facteur preponderant dans la determination de la valeur 
d'exploitation est la necessite ou l'utilite du bien economique dans le cadre de 
l'exploitation, ce facteur foumissant en effet les limites maxima et minima dans le cadre 
desquelles se meut la valeur d'exploitation. Toutefois le tribunal est amene a constater 
que la simple affirmation de la societe demanderesse, sans aucune precision, que les 
participations ne constitueraient ni un element essentiel, ni un element etranger a la 
poursuite de l’activite, et que leur valeur devrait done etre fixee pres de la limite minima 
de la valeur d’exploitation, n’est pas de nature a ebranler la presomption selon laquelle la 
valeur d’exploitation correspond en Tespece a la valeur d’acquisition des participations. 
Cette constatation est encore confortee par le fait que la societe demanderesse se 
contredit, en affirmant d’un cote que les participations ne constitueraient pas un element 
essentiel a l’exploitation de l’entreprise et d’un autre cote que « les participations 
represented directement ou indirectement pres de la moitie des actifs de la societe » et 
qu’« on peut raisonnablement penser que les participations represented un element 
determinant dans la fixation du prix qu ’un acheteur potentiel serait pret a offrir pour 
l’ acquisition de la societe ». 

Enfin, les simples affirmations de la partie demanderesse selon lesquelles la 
methode devaluation de la valeur d’exploitation, denommee « Stuttgarter Verfahren » 
permettrait une meilleure evaluation de la valeur des participations, n’est pas de nature a 
ebranler la presomption etablie par le directeur. 

II ressort des considerations qui precedent que e’est a juste titre que le directeur a 
retenu que la valeur d’exploitation correspond au montant du prix d’acquisition des 
participations et qu’il a ainsi estime que le benefice resultant de Tannulation des 
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participations, consistant dans la difference entre la valeur comptable et la valeur 
d’ exploitation, s’eleve a 0 Luf. 


Le recours est done a rejeter pour n’etre fonde dans aucun de ses moyens. 

Par ces motifs, 

le tribunal administratif, deuxieme chambre, statuant a l’egard de toutes les 
par-ties ; 

recoit le recours en reformation en la forme ; 
au fond, le declare non justifie et en deboute ; 
declare le recours subsidiaire en annulation irrecevable ; 
condamne la societe ... s.a. aux frais. 


Ainsi juge par : 


Carlo Schockweiler, premier vice-president, 

Frangoise Eberhard, juge, 

Lexie Breuskin, juge ; 

et lu a 1’ audience publique du 10 septembre 2008 par le premier vice-president, en 
presence du greffier de la Cour administrative, Anne-Marie Wiltzius, greffier assume. 

s. Wiltzius s. Schockweiler 
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